AuBenstelle Innsbruck
Senat (Innsbruck) 1

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0722-1/09,
GZ. RV/0055-1/11

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch die Vorsitzende Dr. Johanna Lanser und die weiteren
Mitglieder Mag. Friedrich Holzer, Dr. Reinhold Lexer und Mag. Klaus Schénach im Beisein der
Schriftfiihrerin Waltraud Vogelsberger Uber die Berufung der Berufungswerberin, vertreten
durch die Steuerberaterin, vom 7. Oktober 2009 gegen den Bescheid des Finanzamtes,
vertreten durch Finanzanwaltin, vom 12. Janner 2011 betreffend Umsatzsteuer fiir das Jahr
2009 nach der am 20. April 2012 in 6020 Innsbruck, Innrain 32, durchgeftihrten miindlichen

Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen. Der angefochtene Bescheid bleibt un-

verandert.

Entscheidungsgriinde

1.) Die Berufungswerberin ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung, die ihren Gewinn in
einem abweichenden Wirtschaftsjahr (1. November bis 31. Oktober) ermittelt. Der Unterneh-
mensgegenstand der Abgabepflichtigen ist laut Erklarung Gber die ,Errichtung einer Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung™ vom 23. August 2007 ,der Betrieb von Hotels und sonstigen
gastronomischen Betrieben oder touristischen Einrichtungen aller Art" (Pkt. 2a der Erklarung),
,die Beteiligung und Ubernahme der Geschéftsfiihrung bei anderen Unternehmen und Gesell-
schaften mit gleichem oder @hnlichem Unternehmensgegenstand sowie der Erwerb und die
Pachtung von solchen Unternehmen" (Pkt. 2b) und , der Betrieb aller zur Férderung des Unter-
nehmensgegenstandes notwendigen und niitzlichen Geschéfte und Geschaftszweige™ (Pkt.

2¢). Die ,ausgelibte Geschaftstatigkeit" der Berufungswerberin wird in dem anlasslich der Be-
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triebserdffnung beim Finanzamt am 29. August 2007 eingelangten Fragebogen als ,,Beteili-
gungsverwaltung" bezeichnet. Die Tatigkeit der Berufungswerberin beschrankte sich im Wirt-
schaftsjahr 2008/2009 ausschlieBlich auf das Halten einer Beteiligung an der Gesellschaft_A,
welche das Unternehmen_B betreibt (siehe Jahresabschluss zum 31. Oktober 2009). (Allei-

niger) Gesellschafter und Geschaftsflihrer der Abgabepflichtigen ist Name_Geschaftsfiihrer.

2.) Die Berufungswerberin erwarb mit Kaufvertrag vom 14. bzw. 27. Mai 2009 eine (unmdbi-
lierte) Eigentumswohnung (Kaufpreis 351.117,60 € ohne Nebenkosten) in Ort_A, bestehend
aus den Wohnraumen im Ober- und DachgeschoB3 im AusmaB von 86,19 m2, einem Kellerab-
teil im AusmaB von 10,98 m2, einer Dachterrasse im Ausmaf von 71,85 m2 sowie zwei Tief-
garagenabstellplatzen. In der Umsatzsteuervoranmeldung fiir Juni 2009 begehrte die Abgabe-
pflichtige einen Vorsteuerabzug in der Héhe von 60.352,80 € aus dem Ankauf der Wohnung.

3.) Anlasslich einer zur ABp.Nr. vorgenommenen USO-Priifung teilte die steuerliche Vertreterin
der Abgabepflichtigen dem Betriebspriifer miindlich bzw. im Schreiben vom 19. August 2009
mit, die Wohnung werde ab Oktober 2009 an den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
Name_Geschaftsfiihrer vermietet. Dem fremduiblichen Mietverhaltnis liege ein mindlicher
Mietvertrag zugrunde (indexgesicherte Monatsmiete in Héhe von netto 1.000,00 € zuziglich
gesetzliche Umsatzsteuer und monatliche Akonto-Betriebskosten in Hohe von brutto 234,27 €
laut Betriebskosten-Vorschreibung der Hausverwaltung). Die Einrichtung werde vom Mieter
zur Ganze privat gezahlt. Die Wohnung sei als Vermdgens- und Wertanlage fiir die Gesell-
schaft, nicht jedoch flir den Gesellschafter angeschafft worden. Der Ankauf weiterer Objekte
sei in der Zukunft méglich. Name_Geschaftsflihrer habe keinen Einfluss auf die Planung ge-
habt, da beim Ankauf der Wohnung der Rohbau, Zwischenwdnde und Rohinstallationen be-
reits fertig gestellt gewesen waren (sohin auch keine auf die Wohnzwecke des Gesellschafters
abgestimmten Veranderungen). Es handle sich um ein normales, als nicht besonders repra-
sentative Wohnung (Gr6Be, Art und Lage fremdublich) am freien Markt von der
Unternehmen_A angebotenes Wohnobjekt (Wohngebdude mit sieben Wohnungen). Eine
gleichartige Wohnung wirde auch fir einen fremden Geschaftsflihrer angeschafft werden.
Zwischen der Kommanditgesellschaft und der Berufungswerberin wiirden keine Geschaftsfiih-

rungsbeziehungen bestehen.

Der Betriebspriifer tatigte im Bericht iber das Ergebnis der AuBenpriifung vom 2. Oktober

2009, ABp.Nr., nachfolgende Feststellung:

»1Z. 1 Vorsteuer Wohnung Ort_A:
Fir die Anschaffung einer Wohnung in Ort_A, die an den Alleingesellschafter und Ge-
schaftsflihrer vermietet wird, wurden Vorsteuerbetrage in Hohe von € 60.352,80 bean-

tragt.
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Einerseits ist dies nicht Gegenstand des Unternehmens, andererseits ist dies auch nur
die einzige Tatigkeit" der ,,GmbH.

Nach Ansicht des Finanzamtes kann es sich um kein Betriebsvermdgen handeln, da
rechtliche Gestaltungen, die darauf abzielen, Aufwendungen fiir den Haushalt des
Steuerpflichtigen oder flir den Unterhalt seiner Familienangehdrigen in das auBere Er-

scheinungsbild einer wirtschaftlichen Tatigkeit zu kleiden, steuerlich unbeachtlich sind."

Das Finanzamt folgte der Feststellung des Betriebspriifers und erlieB einen Bescheid tber die
Festsetzung von Umsatzsteuer fir den Monat Juni 2009 (mit Ausfertigungsdatum

25. September 2009), in welcher der Berufungswerberin der begehrte Vorsteuerabzug versagt
wurde. Begriindend flihrte die Abgabenbehérde aus, bei der Vermietung der Wohnung handle
es sich um keine in der Ublichen gewerblichen oder beruflichen Betatigung der Berufungswer-
berin liegende Tatigkeit (alleinige Tatigkeit sei das Halten einer Beteiligung an der
Gesellschaft_A in Ort_B). Entgegen den Ausfiihrungen der Abgabepflichtigen handle es sich
bei der gegenstandlichen Wohnung um eine reprasentative Wohnung (Dachterrasse im
Ausmal von 71,85 m2). Der Abschluss eines miindlichen Mietvertrages, wobei mindlich
offensichtlich nur die Hohe der Miete und die Betriebskosten vereinbart worden waren, sei
nicht fremdublich. Vereinbarungen Uber Vertragsdauer, Instandhaltung, Erhaltung, Veran-
derung, Untervermietung, Weitergabe, Vorzeitige Aufldsung des Vertrages usw. seien offen-
sichtlich nicht getroffen worden. Mit der fraglichen Anschaffung und Vermietung einer Woh-
nung wirde im Wesentlichen ein Steuervorteil bezweckt werden, wobei dieser Steuervorteil
im sofortigen Vorsteuerabzug flir die Anschaffung der Wohnung bestiinde, der dem Gesell-
schafter bei eigener Anschaffung nicht zugekommen ware. Der Vorteil werde nicht durch die
Umsatzsteuerpflicht der vom Gesellschafter zu leistenden Mietzahlungen aufgehoben (siehe
handische Bescheidbegriindung vom 25. September 2009).

4.) In der hiergegen fristgerecht erhobenen Berufung vom 7. Oktober 2009 flihrte die Abga-
bepflichtige unter Verweis auf Proll, AuBerbetriebliches Vermdgen der Kapitalgesellschaft,
OStz 2009, 583, aus, im gegensténdlichen Fall kénne nicht von einem besonders repriasenta-
tiven Charakter der Wohnung ausgegangen werden, da diese vom Errichter, der Bautragerin,
am freien Markt zum Kauf angeboten und nicht auf den individuellen Geschmack des
Name_Geschaftsflihrer angepasst worden ware. Das AusmalB der Terrasse sei laut Errichter-
gesellschaft Ergebnis baurechtlicher Vorschriften. Am Tiroler Immobilienmarkt wiirden zahl-
reiche Wohnungen in ahnlicher Lage, GroBe, Ausstattung und Preisklasse angeboten werden.
Der Vertrieb Uber die Unternehmen_A lasse erkennen, dass es sich um ein fiir einen breiten
Kreis von Wohnungsinteressenten zur Verfligung stehendes Objekt handeln wiirde, wodurch
jedenfalls von einer fremdiblichen Vermietungsméglichkeit auszugehen sei. Die Immobilie sei

als zinsabwerfende Kapitalanlage erworben worden, werde derzeit gewinnbringend vermietet
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und werde eine Vermietung zu einem im Verhaltnis zu den Anschaffungskosten stehenden
Mietzins auch in Zukunft mdglich sein. Die Anschaffung sei daher dem unternehmerischen Be-
reich der Berufungswerberin zuzurechnen. Ein Abschluss von miindlichen Mietvertragen sei
insbesondere unter Beachtung der gebilihrenrechtlichen Aspekte nicht fremduniiblich. Die Be-
rechnung des gegenstandlichen Mietzinses laut Anhang basiere auf Prdll, der sich in obigem
Artikel fir eine anschaffungskostenbezogene Ermittlung des angemessenen Mietzinses aus-
spreche. Dieser solle sich aus einem Reinertrag der baulichen Anlagen (durch Restnutzungs-
dauer des Gebaudes bestimmt), einer Bodenwertverzinsung sowie Bewirtschaftungskosten zu-
sammensetzen. Der so ermittelte Betrag kénne mit einer Nettokaltmiete (exkl. Betriebskosten
und Umsatzsteuer) gleichgesetzt werden. Im vorliegenden Fall ergebe dies eine Nettokaltmie-
te von 977,39 € monatlich; laut mindlichem Mietvertrag betrage der Mietzins 1.000,00 € exkl.
Umsatzsteuer zuziiglich Betriebskosten. Diese Betrage seien bis dato stets in voller Hohe be-
zahlt worden. Es liege kein Missbrauch von zivilrechtlichen Gestaltungsmdglichkeiten mit dem

Ziel, steuerliche Vorteile zu erzielen, vor.

5.) Die abweisende Berufungsvorentscheidung vom 30. November 2009 begriindete das
Finanzamt ua. damit, die Gesellschaft betreibe — abgesehen von der gegen-standlichen
Vermietung - keine weitere oder dhnliche unternehmerische Tatigkeit. Das Vermieten von
Wohnungen sei nicht Gegenstand des Unternehmens. Der Gesellschafter nutze die Wohnung
ausschlieBlich zu privaten Zwecken, sodass es sich bei samtlichen Aufwendungen um Kosten
des Haushalts und der Lebensfiihrung des Gesellschafters handle. Diese Ausgaben wirden
durch die Zwischenschaltung der Gesellschaft und des Mietvertrages nicht ihre Eigenschaft als
Kosten der privaten Lebensfiihrung verlieren. Es sei eine rechtliche Gestaltung gewahlt
worden, die darauf abziele, Aufwendungen flir den Haushalt des alleinigen Gesellschafters
und Geschaftsfiihrers einer reinen Beteiligungs-GmbH und seiner Familienangehdrigen in das
auBere Erscheinungsbild einer wirtschaftlichen Tatigkeit zu kleiden. Derartige Gestaltungen
seien steuerlich unbeachtlich. Dies gelte selbst dann, wenn die Vereinbarung einem Fremdver-
gleich standhalten wiirde sowie unabhangig vom Vorliegen auBersteuerlicher Griinde fiir die
gewahlte Gestaltung. Ein Vorsteuerabzug fir die Anschaffung und den Betrieb der gegen-

standlichen Wohnung stehe daher nicht zu.

Die Berufungswerberin begehrte mit Schreiben vom 9. Dezember 2009 fristgerecht unter Ver-
weis auf Beiser, Fremdiibliche Vermietung oder verdeckte Ausschiittung/Zuwendung?, SWK,
die Vorlage der Berufung an die Abgabenbehérde zweiter Instanz und beantragte die Abhal-
tung einer miindlichen Berufungsverhandlung sowie eine Entscheidung durch den gesamten

Berufungssenat.
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6.) Die Abgabepflichtige machte in der zwischenzeitlich elektronisch eingereichten Umsatz-
steuer(jahres)erklarung fiir das Jahr 2009 (vom 14. September 2009) wiederum den streitge-
genstandlichen Vorsteuerabzug geltend, welcher vom Finanzamt im Umsatzsteuerbescheid flir
das Jahr 2009 (mit Ausfertigungsdatum 12. Janner 2011) neuerlich verwehrt wurde.
Begriindend fiihrte die Abgabenbehdrde ua. aus, bei der konkreten Wohnung handle es sich
um eine reprasentative Wohnung (Dachterrasse im AusmaB von 71,85 m2). Der Abschluss
eines mindlichen Mietvertrages, wobei miindlich offensichtlich nur die Héhe der Miete und
der Betriebskosten vereinbart worden ware, sei nicht fremdublich. Die Anschaffung und die

Vermie-tung der Wohnung wirden im Wesentlichen nur einen Steuervorteil bezwecken.

Die Berufungswerberin erhob unter Verweis auf ihre bisherigen Schriftsatze mit Schreiben
vom 31. Janner 2011 fristgerecht Berufung gegen den Umsatzsteuerbescheid 2009. Die Beru-
fung wurde vom Finanzamt der Abgabenbehérde zweiter Instanz ohne Erlassung einer

(neuerlichen) Berufungsvorentscheidung direkt vorgelegt.

7.) Uber Vorhalt des Referenten im Schreiben vom 5. Mai 2011 fiihrte die Berufungswerberin
in ihrer Vorhaltsbeantwortung vom 7. Juli 2011 ergénzend aus, Ziel sei die Anschaffung einer
Immobilie als Wertanlage und somit die Erzielung von Wertzuwachsen gewesen. Die Eignung
der Immobilie als Dienstwohnung des Name_Geschéaftsfiihrer sei demnach unerheblich und
nicht beabsichtigt. Naheliegend sei die Auswahl eines solchen Kaufobjektes gewesen, flir
welches bereits ein verlasslicher Mieter gefunden gewesen ware; die Suche nach weiteren
Mietern sei nicht erforderlich gewesen. Die Immobilie sei — wie auch die zweite,
spiegelverkehrt gleiche Wohnung im selben Objekt - als marktiibliche Standardwohnung vom
Bautrager am freien Markt angeboten worden und in keinster Weise an konkrete Wiinsche
oder Bedlrfnisse des Gesellschafter-Geschaftsflihrers angepasst worden. Die Wohnung sei
nicht zum vereinbarten Ubergabetermin 31. Mai 2009, sondern tatséchlich erst im Laufe des
Monats Juni 2009 fertiggestellt und an die Kauferin Gbergeben worden. Die Bezugsfertigkeit
der Wohnung sei nach standardmaBiger Adaption mit Kliche, Karniesen,
Badezimmereinrichtung und dhnlichem erst im Herbst 2009 gegeben gewesen. Mangels
Inbetriebnahme sei im Wirtschaftsjahr 2008/2009 (Stichtag 30. September 2009) auch noch
keine Abschreibung der Immobilie vorgenommen worden. Der gesellschaftsvertraglich
verankerte Unternehmensgegenstand sei seit Griindung unverandert. Eine Einschrankung auf
das Halten der Kommanditbeteiligung an der Gesellschaft_A sei nicht vorgesehen und
beabsichtigt. Der Immobilienerwerb ermdgliche neben der Erzielung laufender Ertrage
insbesondere ein erhebliches Wertsteigerungspotential fiir den erforderlichen
Vermoégensaufbau fir weitere Beteiligungserwerbe oder den Ausbau der Betriebe. Allfallige
weitere Immobilienerwerbe seien angedacht, bislang befinde man sich jedoch noch im Sta-

dium der Marktbeobachtungen. Die Zinsbelastung des fiir den Ankauf der Wohnung aufge-
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nommenen Kredites bei der Bankinstitut_A vom 4. Juni 2009 {ber 290.000,00 € betrage laut
Tilgungsplan Uber die Laufzeit rund 88.258,00 €, die Darlehensanschaffungskosten insgesamt
3.770,0 € (0,5 % Bearbeitungsgebtihr und 0,8 % Kreditvertragsgebiihr). Die monatliche
Pauschalrate (Zinsen- und Tilgungsanteile) wiirde sich laut Darlehensvertrag auf 1.544,40 €,
aufgrund leicht gestiegener Zinsen mittlerweile auf 1.589,80 € belaufen. Die Laufzeit des Dar-
lehens umfasse 240 Monate. Die Ertragskraft der Vermietung ergebe sich aus der Prognose-
rechnung. Bereits in den anfanglichen, mit hohen Zinszahlungen belasteten Zeitraumen resul-
tiere aus der Vermietung der Immobilie ein jahrlicher Gewinn, bis zur ganzlichen Riickzahlung
des Finanzierungsdarlehens (20 Jahre) — trotz Kalkulation mit einem Leerstandsrisiko von 2 %
(Leerstande sind jedoch konkret nicht zu erwarten) - ein Gesamtgewinn von rund

127.000,00 €. Unter Berlcksichtigung der Ertragsteuerbelastung kénnten bereits ab dem Jahr
der vollstandigen Darlehenstilgung positive Cashflows erzielt werden, welche fiir weitere
unternehmerische Investitionen zur Verfligung stehen wiirden. Die vollstandige (cashflow-
maBige) Amortisation der Investition werde fiir das Wirtschaftsjahr 2035/2036 erwartet. Ein
zu erwartender VerauBerungserlds sei sowohl in der Berechnung der Ertragskraft als auch in
der Cashflow-Prognose noch unberiicksichtigt. Uber Vorhalt einer vom Referenten adaptierten
Berechnung der Monatsnettokaltmiete in Hohe von 1.532,00 € (basierend auf abweichenden
Gesamtanschaffungskosten brutto, Gebdudeanteil statt 80 % nunmehr 90 % und Liegen-
schaftszinssatz statt 3 % nunmehr 4 %) flihrte die Abgabepflichtige aus, die Héhe der ange-
messenen Miete werde praxisiiblich durch Umkehrung des Ertragswertverfahrens von den An-
schaffungskosten/Herstellungskosten der Immobilie (mit der Umsatzsteuer als durchlaufenden
Posten) abgeleitet. MaBgebend kénnten lediglich die tatsachlich vom Unternehmer zu tragen-
den Anschaffungskosten sein. AusgangsgroBe konne nur der Nettowert der Anschaffungskos-
ten, nicht der Bruttokaufpreis sein, da es logischen Denkgesetzen widerspreche, auf Basis von
Anschaffungskosten inkl. Umsatzsteuer einen Mieterls exklusive Umsatzsteuer zu ermitteln.
Die Berechnung der angemessenen Miete werde Uber Vorhalt des Referenten auf Grundlage
der tatsachlich verrechneten Anschaffungskosten dahingehend geandert, als dass unter Ver-
weis auf Ross-Brachmann? eine Verprobung mit Vergleichspreisen vorgenommen werde. Bei
Ermittlung des Bodenwertes als unbebautes Grundstiick ergebe sich bei einem Flachenanteil
von 176,14 m2 (bei einer Grundstiicksflache von insgesamt 1.265 m2) und einem Bodenwert-
anteil von 10 % (32.458,00 €) ein Quadratmeterpreis von 184,00 €. Laut WKO-Immobilien-
preisspiegel 2010 habe der Quadratmeterpreis/m2 Baugrund im Bezirk_A jedoch durchschnitt-
lich 323,00 € betragen. Dies entspreche im konkreten Fall einem Bodenwertanteil des Kauf-
preises von 17,5 %. Die Ermittlung des Liegenschaftszinssatzes sei ohne Vorliegen von Ver-
gleichswerten und mangels Expertenfachwissen nicht maglich, weshalb unter Anlehnung an

Martin Proll in ,UFS aktuell®, 2004, aufgrund der in landlichen Gebieten geringeren Verzinsung
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ein Zinssatz von 3,5 % vorgeschlagen werde; dies insbesondere auch deshalb, weil Mietwohn-
hauser in Investorenkreisen mit sicheren, risikoarmen Kapitalanlagen mit relativ niedriger Ver-
zinsung assoziiert werden wiirden. Auf Grundlage dieser Uberlegungen berechne sich die Mo-
natsnettokaltmiete mit 1.149,32 €.

Die Abgabepflichtige reichte am 12. Marz 2012 die Konten ,,Erlése Mieten 10%", ,Verrech-
nungskonto Gesellschaft_A", ,Verrechnungskonto Gewerbebezeichnung" und , Betriebskosten™
sowie die Jahresbetriebskostenabrechnungen der Hausverwaltung und die Kontoauszlige des
Darlehenskontos bei der Bankinstitut_A, Kt.Nr., nach. Erlauternd fiihrte die steuerliche Vertre-
terin weiters aus: ,Betriebskosten werden ber Hotelkonto bezahlt und das Verrechnungskon-
to Name_Geschaftsflihrer damit belastet. Miete wird direkt bezahlt € 1.500,--."

8.) In der am 20. April 2012 abgehaltenen miindlichen Berufungsverhandlung gab der steuer-
liche Vertreter der Berufungswerberin ua. erganzend an, Name_Geschaftsfihrer zahle fir die
Wohnung keinen unangemessen niedrigen Mietzins. Es handle sich um ein fremdtibliches
Mietverhaltnis. Im Wirtschaftsleben sei es regelmaBig so, dass solche Geschafte trotz § 18
Abs. 5 GmbH-Gesetz auch bei Insichgeschaften ohne Errichtung einer schriftlichen Urkunde
abgeschlossen werden wiirden. Wesentlich erscheine, dass ein Vertragsverhaltnis tatsachlich
~gelebt" werde. Der steuerliche Vertreter konnte Uber Vorhalt weder die sich aus den vorge-
legten Kontoauszligen ergebende Hohe der Mietzinszahlungen des Name_Geschaftsfiihrer von
brutto 1.500,00 € (anstatt der urspriinglich vereinbarten Miete von brutto 1.100,00 €) noch
den Beginn der Mietzahlungen mit Dezember 2009 (bei einem nach der Aktenlage im Oktober
2009 begonnenen Mietverhaltnis) erklaren. Die Wohnung dirfte nach Angaben des steuerli-
chen Vertreters Name_Geschaftsfihrer ab Juni 2009 zur Vornahme der von diesem selbst zu
finanzierenden Einrichtung iberlassen worden sein. Eine unentgeltliche Uberlassung der Woh-
nung flr den Zeitraum der Bezugsfertigstellung durch den Mieter sei eine nicht undbliche Vor-
gangsweise. Die Mietzinszahlungen seien von Name_Geschéftsflhrer direkt auf das auf die
Berufungswerberin lautende Darlehenskonto bei der Bankinstitut_A, die Betriebskosten seien
gesondert Uber das Verrechnungskonto der Gesellschaft_A (Entnahme) an die Hausverwal-
tung gezahlt worden. Nach der Buchhaltung hatten die Mietzinszahlungen des
Name_Geschéftsfiihrer in Hohe von 1.500,00 € auch die Betriebskosten umfasst, da die Ge-
winn- und Verlustrechnung der Berufungswerberin flir das Wirtschaftsjahr 2009/2010 an Erl6-
sen ausschlieBlich den auf dem Ertragskonto , Mieterlose" verbuchten Gesamtbetrag von
15.000,04 € ausweisen und diesem die Aufwandsposition an Betriebskosten von 3.806,07 €

gegeniiberstehen wiirde.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

A) Tritt ein Bescheid an die Stelle eines mit Berufung angefochtenen Bescheides, so gilt ge-
maB § 274 BAO die Berufung als auch gegen den spateren Bescheid gerichtet. Soweit der
spatere Bescheid dem Berufungsbegehren Rechnung tragt, ist die Berufung als gegenstands-
los zu erklaren. Ein an die Stelle eines mit Berufung angefochtenen Bescheides tretender Be-
scheid ist ein Umsatzsteuerveranlagungsbescheid (§ 21 Abs. 4 UStG), der an Stelle von Um-
satzsteuerfestsetzungsbescheiden (§ 21 Abs. 3 UStG) erlassen wird (ua. Ritz, BAO?, § 274
Tz. 2).

Im vorliegenden Fall trat der Umsatzsteuerbescheid flir das Jahr 2009 (mit Ausfertigungsda-
tum 12. Janner 2011) an die Stelle des Bescheides liber die Festsetzung von Umsatzsteuer flir
Juni 2009 (mit Ausfertigungsdatum 25. September 2009), so dass die Berufung vom 7. Okto-
ber 2009 gegen den Umsatzsteuerbescheid 2009 gerichtet gilt. Die gegen den Umsatzsteuer-
jahresbescheid 2009 erhobene Berufung vom 31. Janner 2011 ist als erganzender Schriftsatz
zur (urspriinglichen) Berufung vom 7. Oktober 2009 zu qualifizieren (Ritz, BAO?, § 274

Tz. 12).

B) Im vorliegenden Fall ist strittig, ob der Berufungswerberin fiir den Ankauf einer Wohnung

in Ort_A eine Berechtigung zum Vorsteuerabzug zukommt oder nicht.

B1.) Der Umsatzsteuer unterliegen nach § 1 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 die Lieferungen und sonsti-

gen Leistungen, die ein Unternehmer im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines Unterneh-
mens ausfuhrt. GemaB § 12 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 kann der Unternehmer die von anderen

Unternehmern in einer Rechnung (§ 11 UStG) an ihn gesondert ausgewiesene Steuer fir Lie-
ferungen oder sonstige Leistungen, die im Inland flr sein Unternehmen ausgeflihrt worden
sind, als Vorsteuer abziehen. Nach § 12 Abs. 2 Z 1 lit. a UStG gelten Lieferungen und sonstige
Leistungen sowie die Einfuhr von Gegenstanden als flr das Unternehmen ausgefiihrt, wenn
sie flr Zwecke des Unternehmens erfolgen und wenn sie zu mindestens 10 % unternehmeri-
schen Zwecken dienen. Nicht als fir das Unternehmen ausgefiihrt gelten gemaB § 12 Abs. 2
Z 2 lit. a UStG Lieferungen, sonstige Leistungen oder Einfuhren, deren Entgelte liberwiegend
keine abzugsfahigen Ausgaben (Aufwendungen) im Sinne des § 20 Abs. 1 Z 1 bis 5 EStG oder
der §§ 8 Abs. 2 und 12 Abs. 1 Z 1 bis 5 KStG sind.

B2.) Nach § 18 Abs. 5 GmbH-Gesetz ist Gber Rechtsgeschafte, die der einzige Gesellschafter
sowohl im eigenen Namen als auch im Namen der Gesellschaft abschlieBt, unverziiglich eine

Urkunde zu errichten. Dabei ist vorzusorgen, dass nachtrigliche Anderungen des Inhaltes und
Zweifel Uber den Zeitpunkt des Abschlusses ausgeschlossen sind. Eine Urkunde muss nach

Abs. 6 nicht errichtet werden, wenn das Geschaft zum gewdhnlichen Geschaftsbetrieb gehort
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und zu geschaftstiblichen Bedingungen abgeschlossen wird. Ein VerstoB gegen diese Vor-
schrift macht das Rechtsgeschéft schwebend unwirksam (Umfahrer, GmbH®, § 4 RN 234).

Im vorliegenden Fall steht auBer Streit, dass es sich zum einen bei der Berufungswerberin um
eine Einmanngesellschaft handelt (Name_Geschaftsfuhrer ist alleiniger Gesellschafter und Ge-
schaftsflihrer der Abgabepflichtigen) und zum anderen der behauptete Mietvertrag zwischen
der Gesellschaft und dem Privatmann Name_Geschaftsfihrer nicht schriftlich abgeschlossen
wurde. Nachdem fiir die Abgabepflichtige die Begriindung eines Mietverhaltnisses keinen Ge-
genstand des gewohnlichen Geschaftsbetriebes bildet, besteht flir den Senat kein Zweifel da-
ran, dass das dargelegte Insichgeschaft der Errichtung einer diesbezliglichen Urkunde bedirft
hatte. Eine solche wurde jedoch nicht erstellt, weshalb der behaupteten miindlichen Vereinba-
rung keine zivilrechtliche Rechtswirksamkeit zukommt. Auch nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ist zur Wirksamkeit des Selbstkontrahierens durch Organe von Kapi-
talgesellschaften ein nach auBen in Erscheinung tretender Akt (Manifestationsakt) erforderlich,
der fur Dritte feststellbar ist (VWGH 10.7.1996, 94/15/0010; VWGH 15.12.1978, 425/76). Be-
reits daran mangelt es im Berufungsfall.

B3.) Ganz allgemein sind nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes die Verein-
barungen zwischen dem Gesellschafter (Geschaftsfiihrer) und einer Gesellschaft mbH infolge
der gesellschaftlichen Verflechtung und des sich daraus ergebenden Naheverhaltnisses nach
den fir die Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehdrigen entwickelten Kriterien
zu prufen. Wegen des in der Regel fehlenden Interessensgegensatzes finden Vereinbarungen
zwischen diesen Personen — selbst wenn sie den Glltigkeitserfordernissen des Zivilrechtes
entsprechen (VWGH 23.9.1997, 93/14/0095; VWGH 26.1.1999, 98/14/0095; VwGH 31.3.2011,
2008/15/0115) — im Steuerrecht nur Anerkennung, wenn sie nach auBen ausreichend zum
Ausdruck kommen, einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben
und auch zwischen Familienfremden unter den selben Bedingungen abgeschlossen worden
waren (VWGH 31.3.2005, 2003/15/0100; VwWGH 24.2.2011, 2008/15/0185). Die Fremduiblich-
keit ist aus der Sicht beider Vertragsteile zu beurteilen (VWGH 10.7.1996, 94/15/0039).

Diese Kriterien haben ihre Bedeutung im Rahmen der Beweiswlirdigung insbesondere dort,
wo Zweifel an der Ernsthaftigkeit oder am wahren wirtschaftlichen Gehalt einer behaupteten
vertraglichen Gestaltung bestehen. Als Beweisregeln haben die genannten Kriterien auch Be-
deutung fur die umsatzsteuerliche Beurteilung von Leistungsbeziehungen zwischen dem Ge-
sellschafter und seiner Gesellschaft. Fremdvergleichsgrundsatze sind auch nach dem EuGH bei
der Priifung, ob von einer wirtschaftlichen Tatigkeit auszugehen ist, zu berticksichtigen. Ein
Vergleich zwischen den Umstanden, unter denen der Betreffende den Gegenstand tatsachlich
nutzt, und den Umstéanden, unter denen die entsprechende wirtschaftliche Tatigkeit gewdhn-
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lich ausgelibt wird, kann eine Methode darstellen, mit der gepriift werden kann, ob die Ge-
brauchstiberlassung eines korperlichen Gegenstandes auf eine nachhaltige Einnahmenerzie-
lung abzielt oder nicht (EuGH 26.9.1996, Rs. C-230/94, Enkler).

B4 a.) Vereinbarungen zwischen nahen Angehdrigen bedirfen fir die steuerliche Anerken-
nung ua. eines klaren, eindeutigen und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhaltes sowie einer
Fremdublichkeit. Flr die Anerkennung von Vertragen zwischen einer Gesellschaft und ihren
beherrschenden Gesellschaftern ist eine Gestaltung der Vertragsbeziehungen wie untereinan-
der Fremden erforderlich (VWGH 19.3.1986, 83/13/0109). Die Ubereinkunft hat zumindest die
wesentlichen, auch unter Fremden Ublicherweise vereinbarten Vertragsbestandteile zu fixieren
dh. mit geniigender Deutlichkeit festzulegen (zB Bestandsgegenstand, befristeter oder unbe-
fristeter Mietvertrag, Mietzinsh6he, Wertsicherungsklauseln, Schicksal von Mieterinvestitionen,
Tragung der Betriebskosten — VWGH 8.9.1992, 87/14/0186; VwGH 1.7.2003, 97/13/0215; Ja-
kom/Lenneis, EStG, 2012, § 4 Rz. 345).

B4 b.) Die Berufungswerberin hat nach in ihren Vorbringen mit Name_Geschaftsfiihrer
lediglich einen miindlichen Mietvertrag abgeschlossen. Der dargelegte Mietvertrag beinhaltet
nach der Aktenlage lediglich Vereinbarungen Uber die Zahlung einer indexgesicherten Monats-
miete sowie einer Betriebskosteniibernahme laut Vorschreibung der Hausverwaltung; Rege-
lungen betreffend die Vertragsdauer, Instandhaltung, Erhaltung, Verdanderung, Untervermie-
tung, Weitergabe, Vorzeitige Auflésung des Vertrages usw. wurden hingegen zwischen den
Parteien ebenso wenig getroffen (siehe die von der Abgabepflichtigen unwidersprochenen
Feststellungen des Finanzamtes in den handischen Begriindungen zum Bescheid tber die
Festsetzung von Umsatzsteuervorauszahlungen flir den Monat Juni 2009 vom 25. September
2009 sowie zum Umsatzsteuerbescheid 2009 vom 12. Janner 2011 in Verbindung mit dem
Schreiben der Abgabepflichtigen vom 19. August 2009) wie eine detaillierte Angabe des anzu-

wendenden Wertindex.

Einer solchen Vereinbarung fehlt es somit an einem der wesentlichsten, fir ein Dauerschuld-
verhaltnis jedoch grundlegendem Kriterium der Festlegung einer zeitlichen Komponente flr
das Bestehen des Rechtsverhaltnisses. Der Abschluss eines Mietvertrages ohne Festlegung
dessen zeitlicher Beschrankt- bzw. Unbeschranktheit ist unter Fremden denkunmdglich, ist
doch sowohl fiir den Vermieter als auch den Mieter ua. auf Grund der sich hieraus ergeben-
den rechtlichen Konsequenzen eine derartige Vertragsklarheit und Rechtssicherheit geradezu
von entscheidender Bedeutung. Des Weiteren sind auch die fehlende Bezeichnung des anzu-
wendenden Wertindex sowie die unterlassenen Vereinbarungen Uber ua. Instandhaltungen,
Erhaltungen oder Veranderungen auch im Hinblick auf die von Name_Geschaftsflhrer vorge-

nommenen Investitionen in die Wohnung (ua. Einbau einer Kiiche oder Badezimmereinrich-
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tung) im allgemeinen Wirtschaftsleben ungewéhnlich, stellen diese doch sowohl unter Frem-
den Ublicherweise vereinbarte Vertragsbestandteile als auch wesentliche Vertragspunkte flir

einen klaren, eindeutigen und jeden Zweifel ausschlieBenden Vertragsinhalt dar.

B4 c.) Die Berufungswerberin gab im Schreiben vom 19. August 2009 die Hohe des Mietzinses
mit brutto 1.100,00 € an. Name_Geschaftsflihrer zahlte der Abgabepflichtigen ab Dezember
2009 einen monatlichen Mietzins von brutto 1.500,00 € (siehe ua. Konto ,Erl6se Miete 10%",
Darlehenskontoauszug der Berufungswerberin bei der Bank_A sowie die Angaben der steuerli-
chen Vertreterin zum Schreiben vom 12. Marz 2012). In der mindlichen Berufungsverhand-
lung vom 20. April 2012 fiihrte der steuerliche Vertreter unter Verweis auf die Einnahmen-
Ausgaben-Rechnung 2009/2010 aus, die (brutto) Miete von 1.500,00 € wiirde zudem die Be-
triebskostenzahlungen des Name_Geschaftsfiihrer enthalten.

Im vorliegenden Fall liegen differierende Angaben der Berufungswerberin (iber die Hohe des
vereinbarten Mietzinses vor, zumal auch eine Kiirzung des aktenkundigen Zahlungsbetrages
von 1.500,00 € um die pauschalen monatlichen Betriebskostenvorschreibungen in Héhe von
brutto 234,27 € (Betriebskosten Wohnung) bzw. brutto 250,91 € (zuzlglich Betriebskosten
der zwei Tiefgaragenabstellplatze) nicht den erklarten Mietzins laut Schreiben vom 19. August
2009 (brutto 1.100,00 €) ergeben wirde. Die Berufungswerberin war nicht in der Lage, die
Ursache des Differenzbetrages nachvollziehbar aufzuklaren. In der miindlichen Berufungsver-
handlung vom 20. April 2012 konnte der steuerliche Vertreter dazu lediglich auf eine offenbar

nachtraglich vereinbarte Mietzinserhbhung verweisen.

Die Abgabepflichtige tatigte im laufenden Veranlagungs- und Berufungsverfahren abweichen-
de Angaben Uber die Héhe des mindlich vereinbarten Mietzinses und konnte der Abgabenbe-
horde keine nachvollziehbare bzw. belegbare Vereinbarung liber die Hohe des Mietzinses dar-
legen bzw. glaubhaft machen. Nach der Aktenlage erscheint selbst der Berufungswerberin als
Vermieterin die Hohe des vereinbarten Mietzinses nicht bekannt zu sein, sodass offensichtlich
ist, dass es dem behaupteten Mietvertrag auch an einem eindeutigen und jeden Zweifel aus-
schlieBenden Vertragsinhalt betreffend die Mietzinsh6he mangelt. Sowohl eine fehlende Ver-
einbarung Uber die Mietzinshéhe als auch eine — vom steuerlichen Vertreter in der miindlichen
Berufungsverhandlung vom 20. April 2012 vorgebrachte - nachtrégliche Anderung des Miet-
zinses nach Mietvertragsabschluss zu ausschlieBlichen finanziellen Lasten des Mieters sind
fremdundblich. Nach allgemeiner Lebenserfahrung kann ausgeschlossen werden, dass ein
Mieter einem fremden Vermieter Uber die vertragliche Vereinbarung (brutto 1.100,00 € laut
Schreiben vom 19. August 2009) hinausgehende Zahlungen leistet oder nach Mietvertragsab-

schluss seine Zustimmung zu einer Mietzinserh6hung erteilt.
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B4 d.) Name_Geschaftsfiihrer erbringt die monatlichen Zahlungen in Héhe von 1.500,00 €
unter der Bezeichnung , Tilgungsrate" direkt auf das Darlehenskonto der Berufungswerberin
bei der Bankinstitut_A, Gber welches die Tilgung des flir die Anschaffung der Wohnung aufge-
nommenen Kredites erfolgt (siehe Kreditvertrag vom 4. Juni 2009). Die monatliche (Riick)Zah-
lungsverpflichtung der Abgabepflichtigen, welche sowohl Zinsen- als auch Tilgungsanteil ent-
halt, betragt laut Kreditvertrag vom 4. Juni 2009 1.544,40 €.

Fir den Senat besteht kein Zweifel daran, dass sich die tatsachlichen Zahlungen des
Name_Geschaftsfiihrer offensichtlich an der Riickzahlungsverpflichtung der Berufungswerberin
laut Kreditvertrag vom 4. Juni 2009 orientieren und auf Grundlage dieser vom Geschaftsfihrer
in der nunmehrigen Hohe vorgenommen werden. Eine hierdurch begriindete ,Mietzinsanpas-

sung" ist nicht fremdublich.

B4 e.) Erganzend wird ausgefiihrt, dass eine unterlassene Ausfertigung eines schriftlichen
Mietvertrages aus Griinden gebiihrenrechtlicher Aspekte (siehe Berufung vom 7. Oktober
2009) nach Ansicht des Senates ebenso keine fremdibliche Vorgangsweise eines Vermieters
darstellt, wird doch nach allgemeiner Lebenserfahrung der Mieter vertraglich zur Ubernahme
dieser Kosten (Vertragserrichtungskosten und —geblihren) verpflichtet. Ein Verzicht des Ver-
mieters auf Schriftlichkeit ausschlieBlich zur Reduzierung bzw. Verhinderung der hierdurch
auflaufenden Ausgaben des Mieters auf Kosten der Vertragssicherheit steht in Widerspruch zu
dessen Interessenslage und ist im gegebenen Fall lediglich durch die Nahebeziehung der Ver-

tragsparteien erklarbar.

B5.) Die Bautragerin libergab der Berufungswerberin als Kauferin im Juni 2009 die
streitgegensténdliche Wohnung. In Folge wurde diese an Name_Geschaftsfiihrer zur Vornah-
me der Ausstattung mit Kiiche, Karniesen, Badezimmereinrichtungen und dhnlichem tiberlas-
sen, wobei die Einrichtung der Wohnung zur Géanze vom diesem privat finanziert wurde. Die
Bezugsfertigstellung war im Herbst 2009 gegeben; die Abgabepflichtige vermietete nach eige-
nen Angaben die Wohnung ab Oktober 2009 an Name_Geschaftsfiihrer (siehe die von der Ab-
gabepflichtigen unwidersprochenen Feststellungen des Finanzamtes in den handischen Be-
grindungen zum Bescheid Uber die Festsetzung von Umsatzsteuervorauszahlungen fiir den
Monat Juni 2009 vom 25. September 2009 und zum Umsatzsteuerbescheid 2009 vom 12. Jan-
ner 2011 sowie Schreiben vom 19. August 2009 und Vorhaltsbeantwortung vom 7. Juli 2011).

Die Abgabepflichtige als Vermieterin GberlieB nach eigenen Sachverhaltsdarstellungen
Name_Geschaftsfihrer als zukiinftigem Mieter die Raumlichkeiten erhebliche Zeit vor Beginn
des behaupteten Mietverhaltnisses im Oktober 2009, namlich bereits im Juni 2009 fir die
Dauer der Einrichtung. Eine unentgeltliche bzw. nicht abgegoltene Ubergabe eines Mietobjek-

tes an den Mieter bereits ca. drei Monate vor Beginn des Mietverhaltnisses zur persénlichen
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Nutzung erscheint jedoch dem Senat auf Grund des langen Zeitraumes (Juni bis September
2009) vollkommen fremduntiblich. Entgegen den Ausflihrungen des steuerlichen Vertreters
kann eine solche Vorgangsweise nicht als ,nicht uniblich® angesehen werden, handelt es sich
hierbei doch nicht um eine Vermietung von Geschaftsraumlichkeiten, deren betriebliche Nut-
zung erst durch betriebsspezifische und —notwendige Um- und Einbauten ermdglicht wird,
sondern um eine ausschlieBlich fir Wohnzwecke gewidmete Wohnung, deren Bezugsfertig-

stellung im Wesentlichen lediglich von der Moblierung abhangig ist.

B6.) Die Berufungswerberin datiert den Beginn des Mietverhaltnisses mit Oktober 2009. Der
Jahresabschluss des Wirtschaftsjahres 2008/2009 (zum 31. Oktober 2009) weist keinen Miet-
ertrag aus, sondern erbrachte Name_Geschaftsfihrer laut Konto ,Erlése Mieten 10%" seine
Mietzinszahlungen erstmals zum 1. Dezember 2009 an die Abgabepflichtige. Die Berufungs-
werberin machte im Wirtschaftsjahr 2008/2009 steuerlich keine Absetzung flir Abnutzung
(AfA) aus dem gegenstandlichen Wohnobjekt geltend. Das (betriebliche) Darlehenskonto der
Abgabepflichtigen bei der Bank_A, Kt.Nr., weist ab 3. Oktober 2011 monatliche, als , Tilgungs-
rate" titulierte Gutschriften des Name_Geschaftsflihrer im Betrag von 1.500,00 € aus.

Hatte das Mietverhaltnis tatsachlich im Oktober 2009 begonnen, so hatte die Abgabepflichtige
im Jahresabschluss zum 31. Oktober 2009 einen entsprechenden Mietertrag ausweisen miis-
sen (Betriebsleistung laut Gewinn- und Verlustrechnung zum 31. Oktober 2009 jedoch

0,00 €). Der AfA-Zeitraum beginnt grundsatzlich mit der Inbetriebnahme des Wirtschaftsgutes
(Jakom/Kanduth-Kristen, EStG, 2012, § 7 Rz 71), sodass im vorliegenden Fall bei Mietbeginn
im Oktober 2009 die Absetzung (Halbjahres-AfA) erstmals im Wirtschaftsjahr 2008/2009 gel-

tend zu machen gewesen ware, von der Abgabepflichtigen jedoch unterlassen wurde.

Auf dem betrieblichen Darlehenskonto der Berufungswerberin scheinen schon im Oktober und
November 2009 , Tilgungsraten" des Name_Geschaftsfiihrer (in Héhe von je 1.500,00 €) auf;
diese wurden in den Aufzeichnungen der Berufungswerberin aber nicht als Erlése erfasst.
Nach den Aufzeichnungen hatte ein Mietverhaltnis vielmehr erst mit Dezember 2009 begon-
nen. Festzustellen ist somit, dass im maBgeblichen Streitzeitraum (Wirtschaftsjahr 2008/2009)
der Bestand eines Mietverhaltnisses auch in den Blichern der Berufungswerberin nicht zum

Ausdruck gekommen ist.

B7.) Zu den Betriebskosten der Wohnung hat die Berufungswerberin vorgebracht, dass diese
~vom Hotelkonto"™ aus an die Hausverwaltung geleistet und dem Verrechnungskonto
Name_Geschaftsfiihrer angelastet wiirden (siehe Schreiben vom 12. Marz 2012). Im
Wirtschaftsjahr 2008/2009 erfolgte Belastungen des Name_Geschaftsfiihrer mit den

Betriebskosten der Wohnung sind aus den vorgelegten Buchhaltungsunterlagen nicht

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 14

ersichtlich. Eine ,Vorfinanzierung" der vom Mieter zu tragenden Betriebskosten ware

keinesfalls fremdiblich.

B8.) Angesichts der oben geschilderten Sachlage und Umstande liegt es fiir den Senat auf der
Hand, dass offensichtlich weder die Berufungswerberin hoch Name_Geschaftsfiihrer auf eine
konkrete rechtsgeschaftliche Regelung wechselseitiger Rechte und Pflichten wie auch auf eine
tatsachliche vereinbarungsgemaBe Umsetzung der (behaupteten) Vermietung Wert gelegt ha-
ben. Dies vor allem auch deshalb, da der Ankauf der gegenstandlichen Wohnung augen-
scheinlich fir Wohnzwecke des Name_Geschaftsfuihrer bestimmt war und ein Anbieten am
Markt bzw. eine Vermietung an eine fremde Person nie beabsichtigt war (siehe Schreiben vom
7. uli 2011).

In Wiirdigung aller Umstande halt der Senat den Abschluss eines Mietvertrages zwischen der
Berufungswerberin (als Vermieterin) und ihrem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
Name_Geschaftsfiihrer (als Mieter) nicht als erwiesen. Ein Mietverhaltnis war nicht ernsthaft
beabsichtigt, zumal weder der im Schreiben vom 19. August 2009 geschilderte Inhalt noch
der anschlieBende Vollzug der (angeblich miindlich getroffenen) Vereinbarung in einer Art und
Weise erfolgten (siehe vor allem die wechselnden Angaben (ber die Mitzinshéhe), wie dies
unter Fremden Ublich gewesen ware. Daran vermag auch der Umstand nichts zu andern, dass
die Tilgungsraten auf das Darlehenskonto der Berufungswerberin von Name_Geschaftsfiihrer
erbracht werden; diese Zahlungen sind vielmehr als Einlagen des Gesellschafter-Geschaftsfiih-

rers in ,,seine" Gesellschaft zu erklaren.

B9.) Rechtlich folgt daraus, dass die Abgabepflichtige und Name_Geschaftsflihrer nicht als
Partner eines Leistungsaustausches im Sinne des § 1 Abs. 1 Z 1 UStG 1994

gegenliberstanden. Die Berufungswerberin libte im Hinblick auf die gegenstandliche
Uberlassung der Raumlichkeiten an Name_Geschéftsfiihrer keine unternehmerische
(wirtschaftliche) Tatigkeit im Sinne des § 2 UStG 1994 (bzw. des Art. 9 MwStSyst-RL) aus. Ihr
kommt folglich nicht das Recht auf einen Vorsteuerabzug gemaB § 12 UStG 1994 (Art. 167
MwStSyst-RL) zu.

Somit war spruchgemaB zu entscheiden.

Innsbruck, am 10. Mai 2012
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